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て有する債権の回収リスクを低減する、つまり担保の目的で用いられている 1。  
 
1 こ の よ う な 性 質 が 倒 産 法 に お け る 非 典 型 担 保 の 取 扱 い を 巡 る 議 論 の 出 発 点 に 据 え ら れ る こ
と は 珍 し く な い （ 山 本 克 己 ほ か 編 著 『 破 産 法 ・ 民 事 再 生 法 概 論 』（ 商 事 法 務 、 2012） 162 頁
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以 下 、 172 頁 以 下 ［ 佐 藤 鉄 男 ］、 山 野 目 章 夫 「 非 典 型 担 保 」 竹 下 守 夫 ・ 藤 田 耕 三 編 代 『 破 産
法 大 系  第 ２ 巻  破 産 実 体 法 』 170 頁 以 下 （ 青 林 書 院 、 2015） 171 頁 ）。  
2 杉 本 和 士 「 破 産 管 財 人 に よ る 所 有 権 留 保 付 動 産 の 換 価 ― ― 前 提 と な る 法 的 問 題 の 検 討 」 岡
伸 浩 ほ か 編 著 『 破 産 管 財 人 の 財 産 換 価 ［ 第 ２ 版 ］』 779 頁 以 下 （ 商 事 法 務 、 2019） 787 頁 、
山 本 克 己 編 著 ・ 前 掲 註 1 172 頁 ［ 佐 藤 ］。 結 論 に お い て 別 除 権 構 成 を 採 用 す る 近 時 の 文 献 と
し て 、 例 え ば 伊 藤 眞 『 破 産 法 ・ 民 事 再 生 法 ［ 第 ４ 版 ］』（ 有 斐 閣 、 2018） 484 頁 、 伊 藤 眞 「 最
二 小 判 平 22.6.4 の Nachleuchten（ 残 照 ） ― ― 留 保 所 有 権 を 取 得 し た 信 販 会 社 の 倒 産 手 続 上
の 地 位 ― ― 」 金 法 2063 号 36 頁 以 下 （ 2017）、 山 野 目 ・ 前 掲 註 1 171 頁 。 も っ と も 異 説 も 存
在 す る （ 有 力 な も の と し て 道 垣 内 弘 人 『 担 保 物 権 法  第 ４ 版 』（ 有 斐 閣 、 2017） 373 頁 ）。  
3 実 定 法 上 の メ ニ ュ ー を 当 然 に 完 結 的 な も の と 考 え な い 場 合 、 な お 選 択 肢 は 広 が り を 持 ち 得
る が （ こ の 点 に つ い て は 後 掲 研 究 会 後 の 高 田 裕 成 教 授 と の 個 人 的 な や り 取 り に 負 う ）、 さ し
あ た り こ れ ま で の 議 論 と の 対 話 可 能 性 を 確 保 す る 意 味 で も 本 文 の よ う な 前 提 で 議 論 を 進 め
る 。  
4 所 有 権 留 保 と 一 口 に 言 っ て も 、 対 象 財 産 の 種 類 に よ っ て は そ も そ も 代 金 の 担 保 目 的 の も の
で は な い も の が 含 ま れ る と の 指 摘 が あ る （ 山 野 目 ・ 前 掲 註 1 192 頁 ）。 基 本 的 に は 契 約 当 事
者 の 意 思 解 釈 の 問 題 で あ り 、 対 象 財 産 の 種 類 に よ っ て は 類 型 的 に 契 約 の 意 義 が 定 ま る （ な い
し 推 定 さ れ る ） こ と を 意 味 す る と 考 え ら れ る 。 本 稿 は 、 売 買 代 金 の 担 保 目 的 の 特 定 の 財 産 に
つ い て の 所 有 権 留 保 を 念 頭 に 置 く 。  
5 詳 細 は 、 後 述 Ⅱ ２ (２ ). 
6 別 除 権 と な る 権 利 は 実 体 法 上 の カ タ ロ グ か ら 例 示 す る 形 で 法 定 さ れ （ 破 産 法 ２ 条 ９ 項 ）、
取 戻 権 は 実 体 法 上 い く つ か の 類 型 の 権 利 が 取 戻 権 の 基 礎 と な る と 説 明 さ れ る （ 例 え ば 、 伊
藤 ・ 前 掲 註 2 書 454 頁 以 下 ）。  
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論枠組みが必要となりそうであるが、その方向性を探る為にも 従来の議論のどこ








思われ るが、 本稿に お いては さしあ たり 伝 統 的な議 論の順 序に則 っ て 11、まず は












7 本 文 で も 触 れ る 通 り 、 前 述 の 懐 疑 論 は 最 終 的 に 倒 産 法 上 適 切 な 帰 結 を 導 け る か ど う か を 実
質 的 に 考 察 す る 方 向 を 示 す が 、 こ の こ と は 新 た な 標 が 存 在 す る と い う よ り は む し ろ 標 が 失 わ
れ る こ と を 意 味 し て い る よ う に 思 わ れ る 。  
8 倒 産 法 上 の 処 遇 を 巡 る 近 時 の 著 名 な 判 例 と し て 、 最 判 平 成 22 年 ６ 月 ４ 日 民 集 64 巻 ４ 号
1107 頁 、 最 判 平 成 29 年 12 月 ７ 日 民 集 71 巻 10 号 1925 頁 。 倒 産 局 面 を 扱 う も の で は な い
が 最 判 平 成 30 年 12 月 ７ 日 民 集 72 巻 ６ 号 1044 頁 も 注 目 さ れ る 。  
9 最 判 平 成 22 年 ６ 月 ４ 日 ・ 前 掲 註 8、 最 判 平 成 29 年 12 月 ７ 日 ・ 前 掲 註 8 は 、 い ず れ も 手
続 開 始 時 に 対 象 財 産 の 登 録 を 備 え て い な く と も 別 除 権 を 倒 産 手 続 に 対 し て 主 張 可 能 か が 争 わ
れ た も の で あ る 。  
10 前 述 の 懐 疑 論 が こ う し た 脈 絡 か ら 現 れ た こ と は こ れ を 傍 証 す る よ う に 思 わ れ る 。 ま た 、 特
に 否 認 の 問 題 に 関 し て 、 後 述 の 伊 藤 説 （ Ⅱ ２ (１ )） や 白 石 大 「 所 有 権 留 保 と 偏 頗 行 為 否 認 」
三 木 浩 一 ほ か 編 『 民 事 手 続 法 の 発 展  加 藤 哲 夫 先 生 古 希 祝 賀 論 文 集 』 413 頁 以 下 （ 成 文 堂 、
2020） 425 頁 を 参 照 。  
11 お そ ら く は 、 我 が 国 に お け る 再 建 型 手 続 に 関 す る 議 論 は 、 破 産 手 続 に お い て 蓄 積 さ れ た 議
論 を 基 礎 に 、 そ れ を 再 建 型 手 続 の 特 徴 に 即 し て 変 容 さ せ な が ら 展 開 さ れ て き た も の と 思 わ れ
る 。 こ の よ う な 議 論 方 法 は 比 較 法 的 に も 自 明 の も の で な い が 、 さ し あ た り 現 状 で は 本 文 で 記
載 し た 方 法 で 検 討 を 進 め た い 。 こ の 方 法 が ど の 程 度 適 切 か は 、 本 稿 で の 検 討 が 成 功 し て い る
か と い う こ と を も 踏 ま え て 改 め て 考 え た い 。  
12 な お 、 伊 藤 ・ 前 掲 註 2 論 文 42 頁 以 下 は 、 手 続 の 種 類 に よ っ て 議 論 が 異 な る べ き で な い と
す る 。 筆 者 も こ の 指 摘 に 共 感 を 覚 え な い で は な い が 、 理 論 的 に そ れ ぞ れ の 手 続 と の 関 係 で 議
論 が ど の よ う に な る の か を 一 端 別 個 に 明 ら か に し て お く こ と も （ 結 果 的 に そ れ ら が 同 じ 結 論
に 達 す べ し と 考 え る 場 合 で あ っ て も ） 有 意 義 で あ ろ う 。  
東北ローレビュー Vol.9 (2021. March) 
倒産手続における留保所有権の法性決定論についての覚書  
(宇野 瑛人)  16 
する権 利は、 ごく一 般 的な意 味での 取戻権 で ある 13。この実 行がい つ なされ たと
評価されるか自体難問であるが 14、本稿では取り上げない。むしろ 本稿は、そうし
た実行が未了の段階で買主（債務者）について倒産手続が開始 した場合を 対象と




保の処 遇につ いて詳 細 な論稿 を残し ている 16。 これが 現在通 説化し て いる 別 除権
説の嚆 矢とさ れる見 解 である 17。竹下 説以前 に おいて は、取 戻権と し て処遇 する
見解が通説的であったと言われているが、 留保所有権が取戻権か別除権かという
問題意 識自体 が希薄 で あり 18、結果と して所 有 権一般 と同様 に取戻 権 として 扱う
と素朴に考えられていた 19。  
竹下教授は、非典型担保の問題を論じるに当たって、 実体法上債権者と債務者
がどの ような 権利を 有 するの かを基 礎に据 え る べき と述べ ている 20。 所有権 留保
に関して言えば、買主は目的物の引渡しを受けることで代金完済を条件とする条
件付所有権を取得するところ、この買主の取得する権利 が物権的なものであるこ
とがこ こでい う実体 法 上の基 礎を成 す 21。売主 とてこ の買主 の物権 を 破壊す るこ
とは許 されな いから 22、 売主の 所有権 は 所有 権 に結び 付けら れるあ ら ゆる効 果を
 
13 伊 藤 ・ 前 掲 註 2 書 487 頁 も こ れ を 前 提 と し た 記 述 と 見 ら れ る 。 な お 、 買 主 の 下 か ら 物 理
的 に 目 的 物 を 回 収 す る 必 要 が あ る な ら ば 積 極 的 に 取 戻 権 を 行 使 す る こ と に な ろ う し 、 す で に
回 収 さ れ た 目 的 物 の 引 き 渡 し を 求 め る 破 産 管 財 人 に 対 し て 抗 弁 と し て 取 戻 権 を 主 張 す る こ と
も あ ろ う 。  
14 道 垣 内 ・ 前 掲 註 2 323 頁 以 下 、 山 野 目 ・ 前 掲 註 1 194 頁 。  
15 な お 、「 い つ 実 行 が 完 了 し た か 」 と い う 問 い は 、 別 除 権 説 を 前 提 と す る 立 場 か ら は 「 い つ
売 主 が 取 戻 権 を 行 使 で き る よ う に な る か 」 と 言 い 換 え る こ と が 可 能 で あ る 。 倒 産 手 続 の 影 響
を 凡 そ 受 け る こ と の な い 完 全 な 取 戻 権 を 考 え る 限 り 、 別 除 権 説 を 前 提 と し て こ そ こ う し た 問
い は 意 味 を 持 つ （ 山 野 目 ・ 前 掲 註 1 194 頁 も 参 照 ）。 竹 下 守 夫 「 非 典 型 担 保 の 倒 産 手 続 上 の
取 扱 い 」 同 『 担 保 権 と 民 事 執 行 ・ 倒 産 手 続 』 217 頁 以 下 （ 有 斐 閣 、 1990） 220 頁 ［ 初 出 ＝
1981］ は 、「 担 保 権 か ら 所 有 権 へ の 変 身 の 過 程 」 と 表 現 す る 。  
16 竹 下 守 夫 「 所 有 権 留 保 と 破 産 ・ 会 社 更 生 」 同 ・ 前 掲 註 15 書 267 頁 以 下 ［ 初 出 ＝ 1973］、
同 ・ 前 掲 註 15 論 文 253 頁 以 下 。  
17 杉 本 和 ・ 前 掲 註 2 787 頁 。  
18 加 藤 正 治 『 新 訂 増 補  破 産 法 要 論  第 20 版 』（ 有 斐 閣 、 1957） 185 頁 以 下 は 特 に 所 有 権
留 保 に 触 れ る こ と な く 取 戻 権 に つ い て 論 じ て お り 、 旧 破 産 法 88 条 の 類 推 適 用 の 対 象 に も 所
有 権 留 保 を 含 め て い な か っ た （ 菊 井 雄 大 『 改 訂 増 補  破 産 法 概 要 』（ 弘 文 堂 、 1953） 80 頁 以
下 も そ の 範 囲 を 拡 大 す る 趣 旨 で は な さ そ う で あ る ）。  
19 例 え ば 、 中 田 淳 一 『 破 産 法 ・ 和 議 法 』（ 有 斐 閣 、 1959） 116 頁 、 我 妻 栄 『 債 権 各 論  中 巻
一 （ 民 法 講 義 Ⅴ ２ ）』（ 岩 波 書 店 、 1957） 318 頁 。 な お 、 我 妻 説 に お い て は 、 所 有 権 留 保 の 目
的 が 担 保 で あ る こ と は 指 摘 さ れ る も の の 、 そ の 性 質 が 法 性 決 定 に 影 響 を 与 え る も の と は 考 え
ら れ て い な か っ た 。  
20 竹 下 ・ 前 掲 註 15 221 頁 は 、「 非 典 型 担 保 に お け る 債 権 者 ・ 債 務 者
．．．．．．．
は 、 そ も そ も 実 体 法 上
．．．．
法
的 保 護 に 値 す る も の と し て い か な る 権 利 な い し 法 的 地 位 を 認 め ら れ て い る の か を 基 礎 と し 」
（ 圏 点 は 引 用 者 が 付 し た ） て 問 題 を 解 決 せ ね ば な ら な い と す る 。  
21 竹 下 ・ 前 掲 註 16 277 頁 以 下 。  
22 竹 下 ・ 前 掲 註 16 280 頁 。  
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享受することはできず、売買代金の担保の目的に必要な限度に 23、すなわち、代金
弁済の履行遅滞時に目的物の返還を求め得ることを前提に、 任意の方法による換
価を行 って未 払債権 の 満足に 充てる ことを 内 容とす る 24担保権的権 利 に縮小 され
る 25。このような買主と売主の関係は「価値の分属」とも表現され、割賦代金の支
払いによって逐次売主から買主へ所有権が移転していくいわば過渡期的な状態と
しても把握されている 26。  
このような構成を倒産手続に反映させると、買主＝債務者は代金完済前であっ
ても目的物を占有・使用する権利を有することが 契約上売主に対抗できてしかる
べきで あるし 27、破産 財 団に属 する条 件付所 有 権を 売 主によ る目的 物 の 取戻 しに





張する ことが できる に 過ぎな い 29。このよう に 売主の 権利は 完全な 所 有権で はな
く担保的権利に縮小されているから、破産手続において売主に付与される権利は











23 竹 下 ・ 前 掲 註 16 284 頁 。  
24 竹 下 教 授 は 特 に こ の 任 意 換 価 権 を 強 く 見 て い る （ 竹 下 ・ 前 掲 註 16 285 頁 ）。  
25 竹 下 ・ 前 掲 註 16 284 頁 以 下 （ 簡 潔 な 表 現 と し て 、 同 ・ 前 掲 註 15 253 頁 ）。 具 体 的 な 帰 結
と し て は 、 残 余 金 の 買 主 へ の 返 還 （ 清 算 ） が 導 か れ る （ 同 ・ 前 掲 註 16 285 頁 ）。  
26 竹 下 ・ 前 掲 註 16 280 頁 。 一 連 の 竹 下 教 授 の 理 解 は 、 鈴 木 禄 弥 教 授 の 見 解 （ 幾 代 通 ほ か
「 企 業 担 保 （ 経 営 法 学 全 集 ９ ）」（ ダ イ ヤ モ ン ド 社 、 1966） 300 頁 、 315 頁 ［ 鈴 木 禄 弥 執 筆 ］
の 見 解 で あ る と 思 わ れ る 。 但 し 、 鈴 木 説 そ の も の と い う よ り は 、 鈴 木 説 の 背 後 に あ る 基 本 理
解 ＝ 「 所 有 権 が 完 全 に は 設 定 者 に も 担 保 権 者 に も 帰 属 し て い な い 」（ 同 300 頁 ） と い う 把
握 ） に 特 に 影 響 を 受 け た も の で あ っ た （ 竹 下 ・ 前 掲 註 16 286 頁 以 下 参 照 ）。  
27 竹 下 ・ 前 掲 註 16 292 頁 以 下 。 こ の こ と か ら 、 取 戻 し の 前 提 と し て 契 約 の 解 除 が 必 要 的 で
あ る こ と が 導 か れ て い る 。  
28 竹 下 ・ 前 掲 註 16 293 頁 。  
29 竹 下 ・ 前 掲 註 16 294 頁 。  
30 竹 下 ・ 前 掲 註 16 294 頁 。  
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動車） の所有 権を留 保 する形 態につ いて 35、倒 産手続 上その 効力を 別 除権と して
主張する為には、当該信販会社が自己名義の登録を備えている必要がある 場合が
あるこ とを示 す判例 36の 理解を 巡って 、そも そ も何故 に留保 所有権 者 は登録 を要
し得るのか、より具体的にはそこで登録が要求される根拠は対抗要件としてなの
 
31 最 判 平 成 22 年 ６ 月 ４ 日 ・ 前 掲 註 8、 最 判 平 成 29 年 12 月 ７ 日 ・ 前 掲 註 8. 
32 前 掲 註 2 文 献 の 他 に 、 山 木 戸 克 己 『 破 産 法 』（ 青 林 書 院 、 1974） 154 頁 、 谷 口 安 平 『 倒 産
処 理 法  第 ２ 版 』（ 筑 摩 書 房 、 1980） 232 頁 、 霜 島 甲 一 『 倒 産 法 体 系 』（ 勁 草 書 房 、 1993）
257 頁 。  
33 現 行 法 に お い て 非 典 型 担 保 の 取 扱 い を 明 文 化 し な か っ た こ と に も 、 実 体 法 平 面 で の 議 論 の
収 束 が 見 ら れ な い こ と が 関 わ っ て い る （ 小 川 秀 樹 編 著 『 一 問 一 答  新 し い 破 産 法 』（ 商 事 法
務 、 2004） 108 頁 ）。 近 時 、 表 面 的 に は 最 判 平 成 30 年 12 月 ７ 日 ・ 前 掲 註 8 の よ う な 、 買 主
に 所 有 権 が 移 転 し て い な い こ と を 前 面 に 出 す も の も あ る （ 白 石 ・ 前 掲 註 10 425 頁 が こ の こ
と を 重 視 し て い る ） が 、 な お そ の 説 示 の 意 味 の 解 釈 が 安 定 す る に は 時 間 を 要 し よ う 。  
34 例 え ば 、 後 註 46 の 通 り 、 伊 藤 ・ 前 掲 註 2 論 文 と 杉 本 和 ・ 前 掲 註 2 は 、「 所 有 権 的 構 成 」
の 内 容 を 異 な っ て 解 し て い る よ う に 思 わ れ る 。  
35 信 販 会 社 を 含 む 三 者 関 係 は 、 売 主 ・ 買 主 の み が 問 題 と な る 場 面 と は 相 当 に 異 な る も の を 含
む が 、 以 下 の 物 権 変 動 に 関 す る 議 論 は そ う し た 特 殊 性 と は 無 関 係 で あ る 。  
36 最 判 平 成 22 年 ６ 月 ４ 日 ・ 前 掲 註 8. 
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かそれ以外の理由によるものなのかが問われ、その際に「所有権留保は物権変動
が観念されない」から対抗関係が生じる余地はないと の理解が前提とされること
がある 37。同じ ことが 、 手続開 始前に 登録を 備 えない 留保所 有権者 に よって 目的
物が引き揚げられた場合に否認権（破産法 162 条１項等）が成立するかという脈
絡にお いても 語られ る 38。買主の 責任 財産に 目 的物は 帰属し ない と い う理解 もこ




と 前 置き し 、「 すで に 買 主 が条 件 付 所 有 権と い う 物権 的 支 配 権 を目 的 物 につ い て
取得している以上、留保所有権は本来の意味での所有権ではありえず、代金債権
を担保する目的の担保権の一種であるとする」ことを前提とすれば、別除権とし
て構成 される とする 40。 つまり 、伊藤 説は上 で 紹介し た竹下 説の 論 理 を相当 程度
引き継いでいる 41。逆に、伊藤教授は物権変動が存在しない、あるいは買主の責任
財産に目的物が属さないこと を前提とする見解を「取戻権説への回帰を意味する」







権説の 中にお いて共 有 されて いない こと を 批 判して いると 言える 45。 議論が 噛み
 
37 杉 本 和 ・ 前 掲 註 2 783 頁 。  
38 阿 部 弘 樹 ほ か 「 登 録 名 義 を 有 し な い 自 動 車 所 有 権 留 保 の 破 産 手 続 上 の 取 扱 い に 関 す る 実 務
の 流 れ と 問 題 点 の 検 討 ― ― 平 成 22 年 ６ 月 ４ 日 最 高 裁 判 決 を 契 機 と し て 」 債 管 155 号 64 頁
以 下 （ 2017） 77 頁 以 下 、 白 石 ・ 前 掲 註 10 425 頁 。  
39 白 石 ・ 前 掲 註 10 425 頁 に よ れ ば 、 所 有 権 の 移 転 が な い こ と と 順 接 の 関 係 に あ る 。  
40 伊 藤 ・ 前 掲 註 2 書 484 頁 。 会 社 更 生 法 に つ い て も 、 同 様 の 論 理 で 更 生 担 保 権 で あ る こ と
が 導 か れ る （ 伊 藤 眞 『 会 社 更 生 法 』（ 有 斐 閣 、 2012） 205 頁 以 下 ）。  
41 こ の よ う な ス タ ン ス は 、 伊 藤 ・ 前 掲 註 2 論 文 41 頁 で も 顕 著 で あ る 。  
42 伊 藤 ・ 前 掲 註 2 論 文 39 頁 。  
43 伊 藤 ・ 前 掲 註 2 論 文 41 頁 。 債 務 者 に よ る 物 権 的 権 利 の 取 得 を 認 め る こ と が 同 時 に そ の 意
味 で の 「 物 権 変 動 」 を 認 め る こ と を 意 味 す る と 解 さ れ て い る よ う で あ る 。  
44 但 し 、 伊 藤 教 授 は 、「 特 定 の 財 産 権 に つ い て 担 保 権 を 有 す る 者 が 存 在 す る 場 合 に 、 担 保 目
的 物 た る 財 産 権 は 担 保 権 設 定 者 に 帰 属 し 、 設 定 者 に 破 産 手 続 が 開 始 し た と き は 、 当 該 財 産 権
は 、 破 産 財 団 を 構 成 す る 」 と い う 「 公 理 」 を 肯 定 し （ 伊 藤 ・ 前 掲 註 2 論 文 37 頁 ）、 債 務 者 が
有 す る 期 待 権 （ 竹 下 教 授 の 言 う 条 件 付 所 有 権 と 実 質 は 変 わ ら な い も の と 思 わ れ る ） が 債 務 者
財 産 を 組 成 し 、 そ れ に 債 権 者 が 担 保 権 を 設 定 し た も の と 見 る （ 伊 藤 ・ 前 掲 註 2 論 文 41 頁 ）。
竹 下 説 に お い て は 、 お そ ら く 担 保 目 的 物 は 対 象 物 そ の も の と 捉 え ら れ て い た の に 対 し 、 伊 藤
説 に お い て は 前 述 の 「 公 理 」 か ら 、 担 保 目 的 物 ＝ 財 団 財 産 構 成 財 産 で あ る と い う 図 式 を 維 持
す る 為 、 目 的 物 （ な い し 目 的 た る 財 産 的 権 利 ） を よ り 特 定 し て い る 。  
45 伊 藤 ・ 前 掲 註 2 論 文 41 頁 以 下 は 、 伊 藤 説 が 説 く い く つ か の 考 え 方 が 担 保 的 構 成 の 基 礎 に
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合って いるか は 別に し て 46、本稿 が着 目した い のは伊 藤説が 法性決 定 と実体 法の
関係をどう捉えているのか、である。以上の 伊藤教授の問題提起は実体法レヴェ
ルで、とりわけ債務者の責任財産に所有権留保の目的物 が（物権的期待権という
形で） 含まれ ている は ずであ るとい う形で な されて いる 47。実体法 の 構成か ら 出
発してその受け皿として法性決定を導いた 竹下説と比較すると、これをいわば逆
流させて、別除権という法性決定の採用は一定の実体法理解を伴っていなければ













項ごと に相対 的な解 決 」が可 能であ り 53、倒産 時にお いての み担保 の 側面を 強調
するといった態様の議論を拓 いている。平時における一定の構成の採用によって
は直ちに 法性 決定 が 定 まるわけ では な いと い う見解と して 興味深 い ものがあ る 54。 
これを近時の杉本 和士教授が積極的に採用している 。杉本教授 は、法性決定を
はじめとした倒産手続における非典型担保の問題は、直截に倒産法上の問題と捉
 
あ っ た こ と を 強 調 す る 。  
46 例 え ば 、 杉 本 和 ・ 前 掲 註 2 796 頁 は 、 物 権 変 動 は 生 じ な い と の 理 解 を 所 有 権 説 と 呼 び 、 こ
れ は 条 件 付 所 有 権 を 肯 定 す る 見 解 で あ る と し て お り 、 む し ろ 竹 下 説 や 伊 藤 説 に 立 っ た 場 合 も
物 権 変 動 は な い と い う 理 解 を 示 し て い る よ う に も 見 え る 。 責 任 財 産 に 属 し て い な い と い う 主
張 に つ い て も 、「 属 し て い な い 」 の 意 味 が な お 問 題 で あ り 、 杉 本 論 文 は 条 件 付 所 有 権 の 存 在
と 「 属 し て い な い 」 と の 評 価 が 両 立 す る も の と 考 え て い る よ う に 見 え る 。  
47 伊 藤 ・ 前 掲 註 2 論 文 45 頁 等 。  
48 但 し 、 実 定 法 解 釈 論 の 面 で 、 別 除 権 が 破 産 財 団 に 属 す る 財 産 が 対 象 で あ る こ と を 定 義 に 含
ん で い る こ と （ 破 産 法 ２ 条 ９ 項 ） と も 関 わ る （ 伊 藤 ・ 前 掲 註 2 論 文 37 頁 ）。  
49 道 垣 内 弘 人 『 買 主 の 倒 産 に お け る 動 産 売 主 の 保 護 』（ 有 斐 閣 、 1997） が 、 一 定 の 立 場 を 採
っ た 場 合 の 影 響 ・ 結 果 の 妥 当 性 を 実 質 的 に 検 討 す べ き と す る 点 に お い て は （ 同 66 頁 以 下 、
325 頁 ） 親 近 性 を 有 す る 。  
50 山 野 目 ・ 前 掲 註 1 193 頁 。  
51 山 野 目 ・ 前 掲 註 1 195 頁 。  
52 山 野 目 ・ 前 掲 註 1 195 頁 以 下 。  
53 山 野 目 ・ 前 掲 註 1 196 頁 。  
54 ま た 、 山 野 目 教 授 は 、 実 体 法 上 も 、 特 定 の 法 的 構 成 を 採 用 し て も 演 繹 的 に 法 的 解 決 が 定 ま
ら な い 場 合 が あ る こ と を 指 摘 し て い る （ 山 野 目 ・ 前 掲 註 1 193 頁 ）。  
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え、「実体法上の法律関係を前提としつつも」「倒産法固有の合目的的な観点にお























えてい る 61。取戻権は 実 体法上 認めら れる物 権 の 内容 を倒産 手続上 も そのま ま主
張することを意味しているとすれば、平時において清算義務が肯定される限り 62、
 
55 杉 本 和 ・ 前 掲 註 2 781 頁 。  
56 杉 本 和 ・ 前 掲 註 2 789 頁 。 ま っ た く の 推 測 で は あ る が 、 竹 下 説 や 伊 藤 説 が 予 定 す る 民 法 理
解 が 民 法 の 学 説 レ ヴ ェ ル で 有 力 と は 見 得 る と し て も そ れ が 支 配 的 に な っ た か ど う か 定 か で は
な く （ 小 川 ・ 前 掲 註 33 108 頁 は そ の よ う な 認 識 を 示 し て い る ）、 民 法 上 の 法 的 構 成 の 理 論 が
帰 一 す る と こ ろ を 知 ら な い 状 況 下 （ 杉 本 和 ・ 前 掲 註 2 788 頁 を 参 照 ） に お い て 、 倒 産 法 の 議
論 を 実 体 法 に 依 存 し な い で 組 み 立 て ら れ る 方 法 論 は 魅 力 的 に 映 る の か も し れ な い 。  
57 竹 下 ・ 前 掲 註 16 295 頁 以 下 。  
58 換 価 期 限 の 設 定 と の 関 係 で 、 竹 下 ・ 前 掲 註 16 295 頁 以 下 。  
59 管 財 人 に よ る 無 権 限 の 目 的 物 譲 渡 と の 関 係 で 、 竹 下 ・ 前 掲 註 16 302 頁  
60 竹 下 ・ 前 掲 註 16 295 頁 。 他 に も 、 山 野 目 ・ 前 掲 註 1 173 頁 。  
61 道 垣 内 ・ 前 掲 註 49 297 頁 、 山 本 克 ほ か 編 著 ・ 前 掲 註 2 163 頁 ［ 佐 藤 ］、 霜 島 ・ 前 掲 註 32 
257 頁 、 杉 本 和 ・ 前 掲 註 2 785 頁 。 伊 藤 ・ 前 掲 註 2 書 485 頁 も お そ ら く 同 様 で あ る 。  
62 譲 渡 担 保 に お け る 清 算 義 務 の 存 在 に つ き 、 最 判 昭 和 46･３ ･25 民 集 25 巻 ２ 号 208 頁 。 所
有 権 留 保 も 同 様 と さ れ る （ 道 垣 内 ・ 前 掲 註 2 372 頁 、 内 田 貴 『 民 法 Ⅲ  債 権 総 論 ・ 担 保 物 権  
第 ４ 版 』（ 東 京 大 学 出 版 会 、 2020） 656 頁 以 下 ）。  
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（ⅱ）法的構成・法性決定・ 具体的帰結  
以上を踏まえ抽象的な議論に戻ろう。  
 
63 な お 、 売 主 破 産 時 に 清 算 金 支 払 請 求 権 が 単 な る 破 産 債 権 と な る こ と を 防 ぐ と い う 趣 旨 の 議
論 も あ る （ 譲 渡 担 保 に つ き 、 竹 下 ・ 前 掲 註 15 231 頁 ） が 、 こ の よ う な 議 論 は 、 買 主 破 産 時
の 売 主 の 取 り 扱 い よ り も 、 売 主 が 持 つ 権 利 が 買 主 ・ 売 主 の い ず れ が 破 産 す る か を 問 わ ず 凡 そ
ど う い う 性 質 の も の な の か こ そ が 問 題 で あ る こ と を 示 す も の と 言 え よ う 。  
64 竹 下 ・ 前 掲 註 16 295 頁 以 下 、 300 頁 註 13。 な お 、 こ れ を 認 め る と い う こ と は 、 結 局 の と
こ ろ 双 方 未 履 行 双 務 契 約 の 規 定 を 適 用 し 履 行 を 選 択 し た の と 同 様 の 効 果 を も た ら す よ う に も
思 わ れ る が 、 後 述 の 双 方 未 履 行 双 務 契 約 性 の 否 定 論 と の 関 係 は 明 ら か で な い （ 杉 本 和 ・ 前 掲
註 2 790 頁 は 、 買 主 側 破 産 時 に お け る 履 行 選 択 を 「 一 応 は 正 当 化 さ れ る 」 と す る ）。 も っ と
も 、 解 除 選 択 （ 同 790 頁 ） や 、 売 主 破 産 時 に お い て 買 主 が 弁 済 を 継 続 し て い る に も 拘 ら ず 売
主 側 か ら 一 方 的 に 解 除 が な さ れ る こ と に 問 題 が あ る と す れ ば 、 双 方 未 履 行 双 務 契 約 の 規 定 の
適 用 で は な く 受 戻 し の 限 度 で の み 認 め る べ き と の 議 論 が あ り 得 よ う か 。  
65 偏 頗 行 為 否 認 の 有 害 性 論 に お い て 、 担 保 権 者 の み な ら ず 優 先 債 権 者 へ の 弁 済 も 有 害 性 を 持
た な い の と 同 じ で あ る 。 道 垣 内 ・ 前 掲 註 49 297 頁 以 下 も 結 論 と し て は 同 様 。  
66 倒 産 解 除 条 項 と の 関 係 で 、 竹 下 ・ 前 掲 註 16 312 頁 以 下 。  
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検討する必要があるように思われる 68。  
 
 
67 解 釈 技 術 上 は 、 別 除 権 関 連 規 定 の 直 接 適 用 が な さ れ る と い う 意 味 を 持 つ 。  
68 若 干 構 造 が 特 殊 な の が ② で あ り 、 実 体 法 ＝ （ ア ） と の 関 係 と い う よ り も 、 担 保 権 に 特 有 の
倒 産 法 理 論 と の 関 係 で 論 じ ら れ る べ き 問 題 な の か 、 よ り 一 般 的 な 倒 産 法 理 論 （ 前 註 65 参
照 ） と の 関 係 で 論 じ ら れ る （ そ の 中 で 、 債 権 者 間 の 利 害 関 係 が 実 質 的 に 検 討 に 付 さ れ 、 場 合
に よ っ て は 担 保 権 と し て の 性 質 ＝ （ ア ） が 問 題 と さ れ 得 る ） の か と い う 問 題 と し て 把 握 さ れ
よ う か 。  
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保目的物の破産手続における換価方法に 関する破産法上の規定（154 条 70、184 条











ヴも管財人に与えられること を意味する 74。  
 
69 扱 い 損 ね た 問 題 と し て は 、 例 え ば 不 足 額 責 任 主 義 （ 破 産 法 108 条 ） の 適 用 （ 竹 下 ・ 前 掲
註 16 302 頁 が こ れ を 前 提 と し て い る ） が あ る が 、 不 足 額 責 任 主 義 そ の も の の 基 礎 や 民 法
394 条 と の 関 係 を 含 め 、 後 日 検 討 し た い 。  
70 伊 藤 ・ 前 掲 註 2 書 485 頁 。  
71 伊 藤 ・ 前 掲 註 2 書 485 頁 。 竹 下 説 は こ の 点 に 直 接 は 触 れ な い が 、 185 条 ２ 項 の 期 間 経 過 時
に お い て こ の 規 定 が 適 用 さ れ る こ と を 前 提 と す る 記 述 を 含 ん で い る （ 竹 下 ・ 前 掲 註 16 295
頁 以 下 ）。  
72 竹 下 ・ 前 掲 註 16 295 頁 以 下 、 伊 藤 ・ 前 掲 註 2 書 485 頁 、 山 野 目 ・ 前 掲 註 1 173 頁 。  
73 伊 藤 ・ 前 掲 註 2 書 485 頁 、 山 野 目 ・ 前 掲 註 1 195 頁 。  
74 小 川 ・ 前 掲 註 33 249 頁 。  
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破産法上の担保権消滅の制度趣旨にはそぐわない 78。  
これら双方の議論と関連を持ち得るのが 185 条である。一般には、同条に基づ
いて設定された換価期間を経過し て同条２項により担保権者が処分権を失った場
合、以後は破産管財人による換価が行われる（184 条 79）ことが想定されてい る 80。
もっとも、非典型担保の場合、処分期間の経過までに実行がなされない場合、処
分期間の経過時点での評価額でもって清算金があれば管財人に交付すべき 、つま







75 同 条 と 非 典 型 担 保 の 問 題 に つ い て は 、 伊 藤 眞 ほ か 編 『 新 破 産 法 の 基 本 構 造 と 実 務 （ ジ ュ リ
ス ト 増 刊 ）』（ 2007） 184 頁 以 下 。  
76 勿 論 、 多 く の 場 合 は 残 代 金 額 と こ の 価 値 は 一 致 す る こ と が 多 い で あ ろ う 。  
77 184 条 ２ 項 と 同 様 に 、 当 初 予 定 さ れ た 権 利 行 使 方 法 （ 売 主 へ の 帰 属 ま た は 売 主 に よ る 換
価 ） が 選 択 で き な く な る 意 味 も あ る が 、 担 保 権 消 滅 許 可 の 規 定 を 適 用 す る 場 合 に 他 の 別 除 権
同 様 の 手 続 が 妥 当 す る の だ と す れ ば 、 売 主 側 に は 一 定 の 対 抗 手 段 を 講 じ る 余 地 が あ り （ 破 産
法 187 条 、 188 条 ）、 こ れ を 通 じ て 当 該 権 利 行 使 方 法 が 実 現 さ れ 得 る 。  
78 但 し 、 担 保 権 消 滅 後 の 任 意 売 却 が で き る 場 合 に 限 っ て 適 用 を 肯 定 す る 方 向 の 議 論 も あ る
（ 伊 藤 眞 ほ か 『 条 解 破 産 法  第 ３ 版 』（ 弘 文 堂 、 2020） 1296 頁 ）。 な お 、 同 様 の 問 題 は 登 録
等 を 欠 く 所 有 権 留 保 が 手 続 に 対 し て 主 張 で き な く な っ た 場 合 に も 生 じ る （ 杉 本 和 ・ 前 掲 註 2 
795 頁 以 下 ）。  
79 な お 、 谷 口 ・ 前 掲 註 32 220 頁 や 中 田 淳 ・ 前 掲 註 19 126 頁 は 、 別 除 権 者 が 法 定 の 方 法 以 外
の 処 分 方 法 を 有 す る 場 合 に は そ れ を 尊 重 し な け れ ば な ら ず 、 現 行 法 で い う 185 条 を 飛 ば し て
い き な り 184 条 ２ 項 を 適 用 す る こ と は で き な い と す る 。 仮 に そ う 考 え る 場 合 、 所 有 権 留 保 に
お い て 184 条 ２ 項 が 独 自 に 意 味 を 持 つ こ と は ほ ぼ な く 、 185 条 の 後 始 末 と し て の み 意 味 を 持
つ 。  
80 伊 藤 ・ 前 掲 註 2 書 708 頁 註 147)参 照 。 伊 藤 説 に よ れ ば 、 185 条 は 、 本 来 は 法 定 の 換 価 方
法 と そ れ 以 外 の 換 価 方 法 が 併 存 す る 場 合 を 前 提 に 後 者 を 制 限 し た も の で あ る と 解 す る 余 地 が
あ る と こ ろ （ 通 常 は 、 ２ 項 で 失 権 が 起 こ れ ば 184 条 の 問 題 に 収 斂 し 、 改 め て 法 定 の 方 法 で の
換 価 が 問 題 と な る ）、 後 者 し か 存 在 し な い 非 典 型 担 保 に つ い て は ２ 項 の 失 権 効 を 単 純 に 適 用
す る こ と が 難 し く な る 。  
81 伊 藤 ほ か ・ 前 掲 註 78 1237 頁 、 伊 藤 ・ 前 掲 註 2 書 708 頁 註 147)。 谷 口 ・ 前 掲 註 32 228 頁
も 同 趣 旨 に 読 め る 。  
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考えるならば 83、184 条２項の適用の前提を欠くのではないだろうか 。勿論、所有
権留保特約の内容やその解釈にも依存し、買主に 目的物処分を認める約定が存在
する場合もあろうが、それはかような合意があるか ら可能なのである。  
（B）については、別除権者が平時において有する換価時期選択権（例えば、民





更 生 担 保 権 構 成 を 採 る 会 社 更 生 法 に お い て こ う し た 考 え 方 は よ り 前 面 に 出 て い
る）。 所 有 権 留 保も こ の よ うな 性 質 の も のに 切 り 揃え る と い う 政策 判 断 があ り 得
るものの、他面で、所有権留保合意があくまで売主に強力な実行時期の選択権を
与えようとしている場合に「他の担保権がそうなっている」ことだけを理由に同
様の扱 いを正 当化で き る のだ ろうか 84。実定 法 が作り 出した 典型担 保 の権利 の内
 
82 伊 藤 ・ 前 掲 註 2 書 706 頁 以 下 、 山 本 和 彦 ほ か 『 倒 産 法 概 説  第 ２ 版 補 訂 版 』（ 弘 文 堂 、
2015） 114 頁 ［ 沖 野 眞 已 執 筆 ］。 若 干 異 な る 説 明 を す る も の と し て 中 田 淳 ・ 前 掲 註 19 127 頁
が あ る が 、 強 制 執 行 に よ る 換 価 に 文 句 を つ け る 理 由 が な い と い う 説 明 が 実 態 に 適 合 し て い る
か は 問 題 で あ る 。  
83 道 垣 内 ・ 前 掲 註 2 370 頁 以 下 、 竹 下 ・ 前 掲 註 16 302 頁 以 下 。 他 方 、 伊 藤 説 は 期 待 権 を ほ
と ん ど 完 全 な 所 有 権 と 同 視 す る （ 伊 藤 ・ 前 掲 註 2 論 文 は む し ろ 竹 下 説 を こ の よ う に 読 む 。 双
方 未 履 行 双 務 契 約 性 を 論 じ る 際 に も 同 様 の 傾 向 が 見 ら れ る （ 伊 藤 ・ 前 掲 註 2 書 486 頁 ））。 な
お 、 譲 渡 担 保 と パ ラ レ ル に 発 想 す る 方 向 性 （ 一 旦 債 務 者 に 完 全 な 所 有 権 が 移 転 し 、 担 保 が 設
定 さ れ 直 し て い る と い う 把 握 方 法 ） も あ る が 、 結 局 、 譲 渡 担 保 を 前 提 と し て も 、 債 務 者 の 持
つ 権 利 が 「 設 定 者 留 保 権 」 な ど と 呼 称 さ れ る こ と を 別 に す れ ば 、 基 本 的 な 構 造 は 変 わ ら な い
よ う に 思 わ れ る （ こ こ で 設 定 さ れ る 「 担 保 」 が 所 有 権 と は 全 く 関 係 の な い （ 法 定 外 の ？ ） 担
保 権 で あ る と い う の で あ れ ば ま た 別 で あ る が ）。  
84 道 垣 内 ・ 前 掲 註 49 307 頁 も 参 照 。 な お 、 通 常 所 有 権 留 保 が 設 定 さ れ る 場 合 に は 、 売 買 契
約 売 主 の 先 取 特 権 （ 民 法 311 条 ５ 号 、 321 条 ） を 有 す る こ と に な り 、 別 除 権 を 得 る （ 破 産 法
２ 条 ９ 項 ）。 所 有 権 留 保 は 、 こ う し た 先 取 特 権 で は 不 足 が あ る こ と を 背 景 に 実 務 上 用 い ら れ
て い る こ と が 推 測 さ れ る が 、 別 除 権 関 連 規 定 を 所 有 権 留 保 に フ ル に 適 用 す る こ と は 先 取 特 権
の 限 度 を 超 え て 売 主 を 保 護 す る 必 要 は な い と い う 価 値 判 断 を 伴 っ て い る と い え よ う 。 但 し 、
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合には 他の財 産とま と めて清 算され る こと に なるか ら 85、その限り で 当該財 産の
換価時期についても一定の制約に服する。逆に、この同時清算の要請が働かない
財団外財産には取戻権が成立 し、行使時期・方法の制限はない 86（代償的取戻権さ
え 成 立し 得 る ）。別 除 権 対 象財 産 に つ い て換 価 時 期の 選 択 権 が 制約 さ れ 得る こ と
は、当該財産が財団に属する財産であり破産手続が開始した以上他の財産と包括





の価値 を一般 債権者 と 担保権 者が折 半して い る場合 （無剰 余でな い 場合 88）には
保証の限りではないことに注意が必要であろう 89。  
 
破 産 法 185 条 １ 項 が 存 在 す る 以 上 、 所 有 権 留 保 合 意 に よ っ て 定 め ら れ た 独 自 の 換 価 手 段 が
（ 一 旦 期 間 制 限 と い う 制 約 の 可 能 性 を 留 保 し た 上 で ） 保 障 さ れ る 点 で は 先 取 特 権 以 上 の 保 護
が 与 え ら れ よ う 。  
85 信 託 財 産 が 受 託 者 の 破 産 手 続 に お い て 破 産 財 団 を 構 成 し な い こ と （ 信 託 法 25 条 １ 項 ）
は 、 信 託 法 が 信 託 財 産 と 固 有 財 産 に つ い て の 債 権 引 当 関 係 を 分 別 し て い る こ と （ 信 託 法 48
条 、 信 託 法 23 条 １ 項 ） を 実 現 す る 装 置 で あ る が 、 引 当 関 係 を 反 映 し た 倒 産 処 理 を 実 現 し た
い だ け な ら ば 、 受 託 者 財 産 全 て を 破 産 財 団 と し た 上 で 、 法 定 財 団 及 び 配 当 財 団 を 二 種 類 観 念
し て 配 当 で 調 整 を 行 え ば 十 分 で あ る 。 そ う で は な く て 破 産 手 続 自 体 を 分 け る 意 味 は 、 一 方 の
財 産 体 が 破 産 し た 場 合 に 、 他 方 の 財 産 体 が こ れ に 巻 き 込 ま れ ず 同 時 に 清 算 さ れ な く と も 良 い
（ 支 払 能 力 を 別 個 に 観 念 す る ） 点 に あ る と 考 え ら れ る 。  
86 比 較 法 的 に は 、 取 戻 権 が こ の 意 味 で 永 続 的 ・ 無 制 約 な も の で あ る こ と は 自 明 で は な い 。 例
え ば フ ラ ン ス 法 の revendication は 、 日 本 法 や ド イ ツ 法 で い う 動 産 取 戻 権 に 相 当 す る 権 利 に
つ い て 、 当 該 動 産 が 債 務 者 資 産 中 に 現 物 で 存 在 す る こ と を 原 則 前 提 に 、 一 定 の 手 続 を 一 定 の
期 限 ま で に 履 践 し な け れ ば 失 権 す る こ と を 認 め る （ C.com., art. L.624-9, art. L.624-16 ; 
PH.PETEL,  Procédures collectives, ９ e  éd., 2017, no346 et s.）。  
87 谷 口 ・ 前 掲 註 32 220 頁 参 照 。 中 田 淳 ・ 前 掲 註 19 125 頁 は 、 別 除 権 の 行 使 一 般 に 関 し て 、
管 財 人 と 担 保 権 者 の イ ニ シ ア テ ィ ヴ の 関 係 は 財 団 に 属 す る 財 産 が 対 象 で あ る と い う 別 除 権 の
前 提 を 基 礎 と し て 理 解 さ れ る べ き と す る 。  
88 な お 、 財 団 財 産 の よ り 迅 速 ・ 効 率 的 な 換 価 に よ っ て 債 権 者 全 体 が 利 益 を 受 け る 倒 産 手 続
（ 特 に 破 産 手 続 ） 下 に お い て は 、（ 当 該 迅 速 ・ 効 率 的 換 価 の 結 果 生 じ た 余 剰 的 利 益 を 担 保 権
者 が 独 占 で き な い こ と （ な い し ル ー ル ） を 前 提 と す る 限 り は ） そ の 意 味 で 常 に 無 剰 余 と 同 等
の 状 態 に あ る と 評 価 し 得 る と 考 え る こ と も で き よ う か 。  
89 こ こ で は さ ら に 、 非 典 型 担 保 権 者 は 第 三 者 異 議 の 訴 え に よ っ て 強 制 執 行 を 止 め る こ と が 可
能 で あ る こ と が 問 題 と な り 得 る （ 最 判 昭 和 49･７ ･18 民 集 28 巻 ５ 号 743 頁 等 ）。 但 し 、 中 野
教 授 が 述 べ る よ う に （ 中 野 貞 一 郎 「 譲 渡 担 保 権 者 と 第 三 者 異 議 の 訴 」 同 『 強 制 執 行 ・ 破 産 の
研 究 』（ 有 斐 閣 、 1971） 97 頁 以 下 ［ 初 出 ＝ 1963］）、 そ の 基 礎 に 、 執 行 法 上 非 典 型 担 保 権 者 の
権 利 を 実 現 す る 方 法 が 他 に な い こ と や 、 当 該 財 産 に つ い て 資 産 保 全 を 図 る メ リ ッ ト が 認 め ら
れ る こ と が 根 拠 だ と す れ ば 、 倒 産 手 続 （ と り わ け 破 産 ） で は 別 論 と い う 可 能 性 も あ ろ う 。  
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90 杉 本 和 ・ 前 掲 註 2 781 頁 以 下 。  
91 杉 本 説 は 、 破 産 手 続 に お い て 別 除 権 と し て 処 遇 さ れ る こ と は 実 体 法 上 所 有 権 留 保 が 担 保 で
あ る と 考 え ら れ る こ と を 直 ち に は 意 味 し な い （ 杉 本 和 ・ 前 掲 註 2 789 頁 ） と す る 一 方 で 、 倒
産 時 の 規 律 を 考 察 す る こ と で 平 時 の 実 体 法 の 議 論 に 影 響 を 及 ぼ す こ と を も 想 定 し て お り （ 杉
本 和 ・ 前 掲 註 2 782 頁 ）、 両 者 の 関 係 は そ れ ほ ど 単 純 に は 捉 え ら れ て い な い 。  
92 倒 産 時 に お い て の み 実 体 法 の 構 成 そ の も の を 相 対 化 さ せ 、 そ れ に 従 っ て 別 除 権 と い う 法 性
決 定 を 行 う 理 解 と も 言 え よ う か 。  
93 一 定 の 合 意 の 倒 産 法 上 の 効 力 を 論 じ る 脈 絡 に お い て 、 関 係 者 の 実 体 法 上 の 地 位 の 尊 重 と い
う 考 え 方 は 原 則 論 と し て は 異 論 が な い と い う 評 価 が あ る （ 垣 内 秀 介 「 倒 産 解 除 特 約 の 破 産 手
続 上 の 効 力 」 岡 ほ か 編 著 ・ 前 掲 註 2 書 706 頁 ） が 、 そ れ は さ し あ た り こ の 場 面 に お い て も 同
様 で あ る と 考 え ら れ る 。 所 有 権 留 保 の 法 的 構 成 は 、 所 有 権 留 保 付 売 買 契 約 を 締 結 し た 当 事 者
の 合 意 に 基 づ く 地 位 を 精 緻 化 す る も の で あ る か ら で あ る 。  
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合にお いて 95、双方未 履 行双務 契約の 規定の 適 用を否 定 する が、そ の 論理は 別除
権とい う法性 決定に 由 来する もので はない 96。 形式的 に売主 がなす べ き履行 行為
が存在 しない 為要件 に 該当 せ ず 97、仮にそれ は 認め得 るとし ても各 契 約当事 者が
互いに相手方の債務を自己の債権の担保と見るという双方未履行双務契約の規定
趣旨が 妥当し ない こ と がその 理由で ある 98。そ こでは 、所有 権留保 特 約付売 買の
性質を踏まえて、双方未履行双務契約の規定の解釈論が展 開されるのみである。  
他方、近時は双方未履行双務契約の規定の適用の有無の問題が法性決定論と結
びつけて論じられることも少なくはない。例えば、伊藤教授は、 取戻権説への回




94 積 極 的 に 倒 産 実 定 法 が 実 体 法 を 変 更 し て 別 除 権 と い う ラ ベ ル を 貼 る 商 事 留 置 権 の 場 合 （ 破
産 法 66 条 １ 項 ） で さ え 、 最 判 平 成 10･７ ･14 民 集 52 巻 ５ 号 1261 頁 に よ れ ば 元 来 の 留 置 権
の 効 力 が 残 存 す る こ と は 、 別 除 権 の 基 に な っ た 実 体 権 に 応 じ て 様 々 な 内 容 の （ 場 合 に よ っ て
は 抵 当 権 の よ う な 典 型 的 な 別 除 権 よ り も 強 力 な ） 別 除 権 が 成 立 し 得 る こ と を 示 唆 す る 。  
95 竹 下 説 は 、 売 主 倒 産 時 に つ い て も 検 討 を 行 っ て い る が 、 本 稿 で は 立 ち 入 ら な い 。  
96 議 論 の 順 序 と し て も 、 別 除 権 か 取 戻 権 か と い う 問 題 （ 竹 下 ・ 前 掲 註 16 292 頁 以 下 ） に 先
立 っ て 検 討 さ れ る 。 な お 、 同 じ 傾 向 が 倒 産 解 除 条 項 の 議 論 に も 見 ら れ る （ 竹 下 ・ 前 掲 註 16 
311 頁 以 下 。 こ の こ と は 、 合 意 に よ る 差 押 対 象 外 財 産 の 作 出 が 許 さ れ な い と い う こ と に よ っ
て も 補 強 さ れ る （ 同 313 頁 等 ））。  
97 竹 下 ・ 前 掲 註 16 275 頁 以 下 。  
98 竹 下 ・ 前 掲 註 16 290 頁 以 下 。 竹 下 教 授 は 、 後 の 論 稿 に お い て 、 登 記 や 登 録 等 を 要 す る 財
産 に つ い て は 、 登 記 や 登 録 の 拒 絶 を 代 金 債 権 の 担 保 と し て い る こ と か ら 、 目 的 物 の 担 保 価 値
の み を 担 保 と し て い る そ の 他 の 財 産 と 異 な り 、 双 方 未 履 行 双 務 契 約 の 適 用 が あ る と 解 し て い
る （ 竹 下 ・ 前 掲 註 15 255 頁 以 下 ）。 こ こ で も 双 方 未 履 行 双 務 契 約 の 規 定 の 趣 旨 が 問 題 な の で
あ り 、 法 性 決 定 と は 関 係 が な い 。 も っ と も 、 竹 下 教 授 は こ れ に 加 え 、 こ の 場 合 引 渡 し を 受 け
る だ け で は 買 主 は 目 的 物 を 処 分 す る こ と が で き ず 、 所 有 者 と し て の 利 益 を 享 受 し て い る と は
い え な い と も さ れ る （ 同 256 頁 。 竹 下 ・ 前 掲 註 16 278 頁 以 下 の 前 提 が 登 記 ・ 登 録 の 対 象 と
な る 財 産 に お い て は 異 な る こ と を 意 味 す る ）。 こ う し て 買 主 の 物 権 的 な 地 位 が 援 用 さ れ て い
る こ と は 、 法 性 決 定 と 実 体 法 を 連 動 さ せ る 竹 下 説 に お い て は 法 性 決 定 の 帰 結 と も 表 現 し 得 る
が 、 法 性 決 定 を 媒 介 す る こ と が 必 要 的 で は な い と も 言 え よ う 。  
99 伊 藤 ・ 前 掲 註 2 論 文 42 頁 。 但 し 、 そ こ で い う 「 取 戻 権 説 」 が 法 性 決 定 の 意 味 で 述 べ ら れ
て い る の か 、 買 主 が 実 体 法 上 何 ら か の 物 権 的 権 利 を 有 す る こ と を 否 定 す る と い う 趣 旨 で 述 べ
ら れ て い る の か は 判 然 と し な い （ 伊 藤 ・ 前 掲 註 2 書 486 頁 ）。「 取 戻 権 説 」 と 「 所 有 権 説 」 が
互 換 的 に 用 い ら れ て い る と 思 し き 場 面 も あ る （ 伊 藤 ・ 前 掲 註 2 論 文 41 頁 以 下 ）。  
100 杉 本 和 ・ 前 掲 註 2 792 頁 。  
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うした実体法上の帰結 を正当化し補強しているに過ぎないとも言える。  
 
101 杉 本 和 ・ 前 掲 註 2 790 頁 。  
102 杉 本 教 授 は 、 登 記 ・ 登 録 を 要 す る 財 産 か 否 か で 双 方 未 履 行 双 務 契 約 該 当 性 に つ い て 帰 結
が 異 な る こ と に 異 論 を 唱 え て い る （ 杉 本 和 ・ 前 掲 註 2 791 頁 ）。 そ こ で は 、 別 除 権 と い う 法
性 決 定 は 、 こ う し た 本 質 的 で な い 違 い か ら 結 論 を 違 え る こ と を 否 定 す る 意 味 を 持 つ の か も し
れ な い 。 し か し 、 本 質 的 な 違 い が 法 性 決 定 と 結 び つ い て い る こ と が 前 提 で あ ろ う 。  
103 な お 、 再 建 型 手 続 に お い て は 、 目 的 物 の 換 価 を 当 然 の 前 提 と は し な い 為 、 １ (２ )(３ )の
問 題 が 生 じ る 余 地 は 小 さ く な る が 、 財 産 の 一 部 を 換 価 す る 場 合 は な お あ る 。  
104 実 行 中 止 命 令 の 適 用 に つ い て は 、 伊 藤 ・ 前 掲 註 40 207 頁 。 な お 、 伊 藤 ・ 前 掲 註 2 書 973
頁 に よ れ ば 、 民 事 再 生 手 続 に お い て は 破 産 と 同 様 と さ れ て い る が 、 お そ ら く 実 行 中 止 命 令
（ 民 再 31 条 １ 項 ） も 適 用 さ れ る も の と 考 え て い る と 思 わ れ る （ 伊 藤 ・ 前 掲 註 2 論 文 42
頁 ）。 会 社 更 生 法 に お い て 更 生 担 保 権 と し て 扱 う べ き と す る の は 、 竹 下 ・ 前 掲 註 16 320 頁 。  
105 竹 下 ・ 前 掲 註 16 321 頁 。  
106 竹 下 ・ 前 掲 註 16 273 頁 以 下 、 332 頁 。  
107 竹 下 ・ 前 掲 註 16 321 頁 以 下 。  
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108 伊 藤 ・ 前 掲 註 2 論 文 42 頁 が 問 題 視 す る 「 最 近 の 議 論 」 は 「 物 権 変 動 が 生 じ る こ と を 否 定
す る 」 議 論 を 意 味 し て い る と こ ろ 、 こ こ で 言 う 「 物 権 変 動 」 は 条 件 付 き の 所 有 権 （ 期 待 権 ）
の 債 務 者 へ の 移 転 を （ 伊 藤 説 内 在 的 に は ） 意 味 し て い る 。 仮 に 伊 藤 教 授 の 把 握 す る 「 最 近 の
議 論 」 が こ の よ う な 意 味 内 容 の 議 論 で あ る と す れ ば 、 本 文 で 述 べ た 意 味 で の 取 戻 権 説 を 意 味
す る こ と に な ろ う 。  
109 一 般 に 、 合 意 が 倒 産 法 的 な 考 慮 か ら 再 構 成 さ れ 得 る こ と 自 体 は 概 ね 承 認 を み て い る と 言
え る （ 伊 藤 眞 「 証 券 化 と 倒 産 法 理 （ 下 ） ― ― 破 産 隔 離 と 倒 産 法 的 再 構 成 の 意 義 と 限 界 ― ― 」
金 法 1658 号 82 頁 以 下 （ 2002）、 山 本 和 彦 「 倒 産 手 続 に お け る 法 律 行 為 の 効 果 の 変 容 ― ―
『 倒 産 法 的 再 構 成 』 の 再 構 成 を 目 指 し て 」 高 橋 ほ か 編 『 民 事 手 続 の 現 代 的 使 命  伊 藤 眞 先 生
古 稀 祝 賀 論 文 集 』 1181 頁 （ 有 斐 閣 、 2015）、 垣 内 ・ 前 掲 註 93 論 文 ）。 所 有 権 留 保 は そ の 一 局
面 で あ る 。 杉 本 和 ・ 前 掲 註 2 797 頁 も 別 除 権 が 登 録 を 欠 い て 行 使 で き な く な っ た 場 合 に 、 停
止 条 件 成 就 に 関 し て 合 意 の 変 容 を 想 定 す る 。 ま た 、 取 戻 権 構 成 の 下 で も 破 産 法 185 条 の 処 分
期 間 の 指 定 を 想 定 す る 議 論 も あ る （ 伊 藤 ほ か ・ 前 掲 註 78 1288 頁 ）。  
110 配 当 処 理 が 非 典 型 担 保 に 馴 染 む か と い う 問 題 が あ る （ 担 保 権 消 滅 許 可 に つ き 伊 藤 ほ か
編 ・ 前 掲 註 75 185 頁 以 下 ） こ と か ら は 、 計 画 へ の 組 込 み 処 理 そ の も の に つ い て 議 論 の 余 地
も あ り そ う で あ る 。  
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かはなお疑問が残る 111。  
 























111 一 般 に 、 債 権 の 行 使 方 法 や 優 先 順 位 に つ い て 、 約 定 劣 後 破 産 債 権 に 相 当 す る も の を 別 に
し て 、 相 殺 の よ う な 制 度 的 な 支 え を 抜 き に 、 生 身 の 債 務 者 と 債 権 者 に よ る 事 前 の 合 意 に よ る
操 作 が 可 能 で あ る と は 考 え ら れ て い な い よ う に 思 わ れ る 。  
112 な お 、 こ の よ う な 観 点 を 強 調 し て 実 体 法 上 所 有 権 的 に 構 成 さ れ た 留 保 所 有 権 を 制 限 す る
こ と は 、 所 有 権 一 般 に 対 す る 処 遇 と の 平 仄 を 欠 く よ う に も 思 わ れ る が 、 仮 に 本 文 で 述 べ た 考
慮 が 極 め て 高 次 の 価 値 を 持 つ と 考 え る の で あ れ ば 、 所 有 権 、 つ ま り 取 戻 権 一 般 で さ え そ う し
た 目 的 の 下 制 約 に 服 す る こ と が あ り 得 な い わ け で は な い 。 通 常 は 、 倒 産 法 的 再 構 成 と い っ た
ツ ー ル を 用 い て 、 取 戻 権 自 体 を 否 定 す る 場 合 に こ う し た 考 慮 が な さ れ て き た よ う に 思 わ れ る
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が 、 本 文 で 前 述 の 通 り 、 取 戻 権 を 肯 定 し つ つ そ の 内 容 を 再 構 成 す る こ と も 同 様 に 可 能 で は な
か ろ う か 。  
113 例 え ば 、 山 本 和 彦 『 倒 産 処 理 法 入 門  第 ５ 版 』（ 有 斐 閣 、 2018） １ 頁 以 下 。  
114 こ う し た 議 論 の 原 典 で あ る 、 Thomas.H.Jackson, Bankruptcy, Non-Bankruptcy 
Entitlements, and the Creditors’ Bargain ,  91 Yale L.J.  857, 1981 が 関 心 を 持 つ の は 基 本 的 に
は 一 般 債 権 者 の 集 合 行 為 問 題 の 解 決 で あ り 、 む し ろ そ れ 以 外 に 向 け ら れ た ル ー ル は 本 来 な す
べ き 集 合 行 為 問 題 の 解 決 を 歪 め る お そ れ が 指 摘 さ れ て い る 。 山 本 和 ・ 前 掲 註 113 １ 頁 以
下 、 水 元 宏 典 『 倒 産 法 に お け る 一 般 実 体 法 の 規 制 原 理 』（ 有 斐 閣 、 2002） 39 頁 以 下 も 基 本 的
に は そ の よ う な 脈 絡 を 示 す 。  
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115 従 来 の 議 論 は 、 実 体 法 的 に 所 有 権 留 保 が 所 有 権 と い う 形 式 と 担 保 と い う 実 質 の 狭 間 に あ
る 、 あ る 意 味 で 取 戻 権 と も 別 除 権 と も 言 い 得 る 形 態 で あ る （ 仮 に 「 所 有 権 的 構 成 」「 担 保 的
構 成 」 と い う 言 葉 が 使 わ れ て い る と し て も 、 そ の こ と は 「 所 有 権 」「 担 保 権 」 に 純 化 さ れ た
も の と し て 所 有 権 留 保 を 捉 え る こ と を 直 ち に は 意 味 し て い な い ） と こ ろ 、 倒 産 法 上 は い ず れ
か の 性 質 に 寄 せ て 位 置 づ け る 意 味 を 持 つ も の と 思 わ れ る が 、（ 結 論 と し て そ の よ う な 性 質 を
認 め る 余 地 が 残 る こ と は 別 に し て ） そ の よ う な 純 化 的 な 発 想 を 当 然 の 前 提 に 据 え る こ と は 理
論 的 に 見 る と 弊 害 が あ る 。  
116 実 質 的 に は 所 有 権 留 保 と い う 形 態 の 目 的 物 の 取 扱 い に つ い て 、 純 粋 な 取 戻 権 と も 純 粋 な
別 除 権 と も 異 な る 中 間 的 な 性 質 の 権 利 を 構 想 す る こ と を 意 味 し 得 る 。 こ れ を い ず れ の 権 利 を
ベ ー ス に し て 考 察 す る か 、 と い う こ と が 本 文 で 述 べ た 法 性 決 定 の さ し あ た り の 意 味 で あ る
が 、 そ も そ も 「 い ず れ か の 権 利 を ベ ー ス に す る 」 こ と 自 体 自 明 な 出 発 点 で な い こ と は 前 註 3
で 指 摘 し た 通 り で あ る 。 も っ と も 、 こ の 点 に つ い て は 、 そ う し た 出 発 点 か ら 離 れ る こ と の 意
義 が ど こ に あ る の か を 含 め 他 日 の 検 討 を 期 し た い 。 と り わ け 、 取 戻 権 が 本 文 で 述 べ た よ う に
多 様 な 実 体 法 的 構 成 の 受 け 皿 た り 得 る の で あ れ ば 、 そ の よ う な 理 解 に 至 る 実 践 的 必 要 性 は 乏
し い 。 も っ と も 、 取 戻 権 を 純 粋 な 、 つ ま り 完 全 に 倒 産 手 続 の 影 響 を 受 け な い 権 利 と し て 構 成
し つ つ 、 そ の よ う な 権 利 を 特 別 な カ テ ゴ リ と し て 他 の 種 類 の 権 利 か ら 厳 密 に 峻 別 し て お く こ
と に な お 重 要 性 を 見 出 す こ と も 可 能 で あ り そ う で あ る （ 但 し そ の よ う な 方 向 性 で あ れ ば 、 従
来 取 戻 権 の 具 体 的 基 礎 と さ れ て き た 実 体 法 的 な 権 利 群 の 中 に 夾 雑 物 が 存 在 し な い か ど う か 検
討 を 要 す る ）。 例 え ば 、 前 註 85 で 確 認 し た 支 払 能 力 の 峻 別 を 考 え る 際 に は 重 要 性 を 持 つ よ う
に も 思 わ れ る 。  
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(宇野 瑛人)  35 
る 竹 下説 で さ え そ の観 点 か ら再 検 討 す る こと が 有 意義 で あ る ）、 と い う ある 意 味
で当たり前のことを確認したに過ぎない が、近時展開してきた所有権留保ないし
非典型担保に関する倒産法理論に本稿が何かを付け加え得ていれば幸いである。  
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の方々に、改めて感謝申し上げたい。  
*本稿の執筆に当たっては、科研費（課題番号 18K12670（若手研究））及び一般
財団法人司法協会研究助成（2019 年度「担保取引と倒産処理法制－日仏比較法研
究」）による援助を受けた。  
